















































































































































































































































































































































































































160 専修ロージャーナル　第４号 2009. 1
Ⅴ　結語
本事案について殺人未遂罪の成立を認める点については異論がない。問題は，その
理論構成にあった。すでに考察したように，本事案は，作為犯ではなく，不作為犯と
して捉えられるべきものである。理論的にも，不真正不作為犯の理論によって問題の
解決を図ることが可能な事案である。事実の認定ならびに立証の問題を考えると，作
為犯の理論構成の方が処理し易いことは否めないが，行為態様の内実を踏まえた理論
構成という点では，不作為犯の理論構成の方が説得力を有していると言えよう。
注
（１）ひき逃げの事案ではないが，東京高等裁判所昭和35年２月17日判決（下刑集２巻２号133頁）
の事案は，行為形態を考える上で参考になる。事案は，嬰児を分娩した被告人が嬰児を分娩した
ままの状態で便所の板敷の上に放置し，生命保持のための適切な措置をとらず，しかも，新聞紙
や風呂敷に包んでこれを水中に投げ込み，嬰児を死亡するに至らしめたというものである。この
事案の場合，板敷の上に放置したという「不作為」と新聞紙や風呂敷で包んで水中に投げ込んだ
という「作為」が介在している。直接の死因について，原審は「寒冷のための生活機能の低下と
新聞紙等に包んだため呼吸困難に基づく窒息死」としていたが，東京高裁は，「寒冷のための生
活機能の低下」にあるとして，不作為による殺人罪の成立を問題にした。もし仮に，直接の死因
が後続の「作為」にあるとすると，殺意は放置した時点から存在し，殺意の継続性の下に，新聞
紙等に包んで水中に投げ込むという作為が行われており，不作為と作為を，殺害目的を達するた
めになされた一連の行為として一体的に捉え，作為犯の理論構成をすることが可能な事案となる。
（２）横浜地判昭和37・５・30下刑集４巻５=６号499頁。
（３）東京地判昭和40・９・30下刑集７巻９号1828頁。
（４）東京地判昭和46・３・４高刑集24巻１号168頁。
（５）日a『不真正不作為犯の理論』（２版，昭和58年）。
（６）道路交通法72条の負傷者救護義務が不真正不作為犯の法的作為義務の発生根拠になりうる
かについては，見解の分かれるところである。判例は，法令に基づく作為義務として発生根拠
になると解しているが，道路交通法に規定する負傷者救護義務は行政法上の義務であり，刑事
法上の作為義務の発生根拠にはなりえないとする見解も出されている。
（７）堀内捷三『不作為犯論』（昭和53年），同『刑法総論』（２版，平成16年）60頁。
（８）西田典之『刑法総論』（平成18年）116頁。
（９）佐伯仁志「保証人的地位の発生根拠について」『香川達夫博士古祝賀・刑事法学の課題と展
望』（平成８年）111頁以下。
（10）日a・不真正不作為犯の理論154頁。
（11）日a「ひき逃げの罪責をめぐる問題点」刑法雑誌27巻１号67頁。
（12）日a・不真正不作為犯の理論177頁以下。
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